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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.01.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 28. Janner 1999 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Schmucker, Dr. Zehetner und Dr.
Philippp als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Gutschi als Schriftfihrer, in der Strafsache
gegen Talip E***** wegen des teils vollendeten, teils versuchten gewerbsmaRigen Schmuggels nach 88 35 Abs 1 lit a,
38 Abs 1 lit a und 13 FinStrG und eines anderen Finanzvergehens Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung
des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schéffengericht vom 24. September
1998, GZ 12 e Vr 2830/96-16, nach Anhdérung der Generalprokuratur in nichtdffentlicher Sitzung denDer Oberste
Gerichtshof hat am 28. Janner 1999 durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Markel als Vorsitzenden sowie
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Rouschal, Dr. Schmucker, Dr. Zehetner und Dr. Philippp als weitere
Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Gutschi als Schriftfiihrer, in der Strafsache gegen Talip E*****
wegen des teils vollendeten, teils versuchten gewerbsmaligen Schmuggels nach Paragraphen 35, Absatz eins, Litera a,,
38 Absatz eins, Litera a und 13 FinStrG und eines anderen Finanzvergehens Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes flur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 24.
September 1998, GZ 12 e romisch funf r 2830/96-16, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung
den

Beschlul3

gefaldt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Zur Entscheidung Uber die Berufung werden die Akten dem Oberlandesgericht Wien zugeleitet.

GemaR § 390a StPO hat der Angeklagte auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zu tragenGemaf3
Paragraph 390 a, StPO hat der Angeklagte auch die Kosten des bisherigen Rechtsmittelverfahrens zu tragen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der 58-jahrige, in der Turkei geborene, inzwischen aber Osterreichischer
Staatsblrger gewordene Talip E***** der Finanzvergehen des teils vollendeten (I.2.), teils versuchten (I.1.)
gewerbsmaRigen Schmuggels nach 88 35 Abs 1 lit a, 38 Abs 1 lit a und 13 FinStrG sowie der gewerbsmaRigen
Hinterziehung von Eingangsabgaben nach §§ 35 Abs 2, 38 Abs 1 lit a FinStrG (I.1. und 2.) schuldig erkannt.Mit dem
angefochtenen Urteil wurde der 58-jahrige, in der Turkei geborene, inzwischen aber Osterreichischer Staatsburger
gewordene Talip E*¥**** der Finanzvergehen des teils vollendeten (rémisch eins.2.), teils versuchten (rémisch eins.1.)
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gewerbsmalBigen Schmuggels nach Paragraphen 35, Absatz eins, Litera a,, 38 Absatz eins, Litera a und 13 FinStrG
sowie der gewerbsmaRigen Hinterziehung von Eingangsabgaben nach Paragraphen 35, Absatz 2,, 38 Absatz eins, Litera
a, FinStrG (rémisch 11.1. und 2.) schuldig erkannt.

Danach hat er in Wien als Prokurist und de facto- Geschaftsfuhrer der Firma O***** HandelsGesmbH, wobei es ihm
darauf ankam, sich durch die wiederkehrende Begehung (der Taten) eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, somit
gewerbsmaRig,

(zu 1.) (zu erganzen: eingangsabgabenpflichtige Waren vorsatzlich - vgl US 6 und 7 - vorschriftswidrig in das Zollgebiet
verbracht) namlich durch unrichtige Erklarungen Uber die Beschaffenheit von Waren unter Verletzung der
zollrechtlichen Stellungs- und Erklarungspflicht(zu rémisch eins.) (zu erganzen: eingangsabgabenpflichtige Waren
vorsatzlich - vergleiche US 6 und 7 - vorschriftswidrig in das Zollgebiet verbracht) namlich durch unrichtige Erklarungen
Uber die Beschaffenheit von Waren unter Verletzung der zollrechtlichen Stellungs- und Erklarungspflicht

1. am 5. April 1994 versucht, 19.000 kg Kuhmilchkdse mit der Bezeichnung "Beyaz Peynir" durch dessen Deklarierung
als Schafmilchkdse in einem strafbestimmenden Wertbetrag von 945.801,80 S dem Zollverfahren (gemeint: der
zollamtlichen Uberwachung) zu entziehen,

2.am 6. Marz 1996 1.200 kg Kuhmilchkase unter der Bezeichnung "Beyaz Peynir" durch Nichtdeklarierung und Vorlage
einer inhaltlich nicht vollstdndigen Faktura in einem strafbestimmenden Wertbetrag von 42.107 S dem Zollver- fahren
(gemeint: der zollamtlichen Uberwachung) entzogen;

(zu 1) (zu erganzen: ohne den Tatbestand des § 35 Abs 1 FinStrG zu erfullen, vorsatzlich) unter Verletzung einer
abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht durch Angabe unrichtiger Frachtkosten(zu rémisch
Il.) (zu erganzen: ohne den Tatbestand des Paragraph 35, Absatz eins, FinStrG zu erflllen, vorsatzlich) unter Verletzung
einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht durch Angabe unrichtiger Frachtkosten

1. zwischen 17. Marz 1994 und 15. November 1994 in drei Fallen anlaRlich der Eingangsabfertigung von Lebensmitteln
aus der Turkei eine Verkirzung von Eingangsabgaben bewirkt,

2. zwischen 4. Mai 1995 und 15. April 1996 durch die Angabe von unrichtigen Frachtkosten in zehn Fallen, wobei in acht
Fallen davon unrichtige Rechnungen verwendet wurden, anlaf3lich der Eingangsabfertigung von Lebensmitteln aus der
Tlrkei eine Verkirzung von Eingangsabgaben dadurch bewirkt, daRR die bei den Importvorgangen jeweils entstandene
Eingangsabgabenschuld zu niedrig festgesetzt wurde, wobei der strafbestimmende Wertbetrag zu Il. 228.587 S
betragt.2. zwischen 4. Mai 1995 und 15. April 1996 durch die Angabe von unrichtigen Frachtkosten in zehn Fallen,
wobei in acht Fallen davon unrichtige Rechnungen verwendet wurden, anlaBlich der Eingangsabfertigung von
Lebensmitteln aus der Tirkei eine Verklrzung von Eingangsabgaben dadurch bewirkt, dal die bei den
Importvorgangen jeweils entstandene Eingangsabgabenschuld zu niedrig festgesetzt wurde, wobei der
strafbestimmende Wertbetrag zu rémisch Il. 228.587 S betragt.

Gegen diesen Schuldspruch richtet sich eine vom Angeklagten nominell aus Z 5, 9 lit a und 10 des$ 281 Abs 1 StPO
erhobene Nichtigkeitsbeschwerde.Gegen diesen Schuldspruch richtet sich eine vom Angeklagten nominell aus Ziffer 5,,
9 Litera a und 10 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde.

Rechtliche Beurteilung

Als mangelhaft begriindet (Z 5) rigt der Beschwerdeflihrer zwei Urteilsfeststellungen zum Schuldspruch I. Zum einen
sei eine Rechnung der Firma L***** vom 29. Februar 1996 Uber 251.363,23 S vorgefunden worden, die das
Vorhandensein von 1.200 kg Kuhmilchkase beweise (US 6 letzter Absatz). Damit habe sich das Erstgericht aber sowohl
Uber die "glaubwirdige" Verantwortung des Angeklagten als auch Uber den Inhalt einer in der Hauptverhandlung
vorgelegten Bestatigung der Lieferfirma (Beil./1. zu ON 15) hinweggesetzt, derzufolge eine solche Lieferung niemals
erfolgt, sondern vielmehr rechtzeitig storniert worden sei. Zum anderen bleibe es zur Konstatierung, wonach sich die
vom Angeklagten vorgelegten privaten Untersuchungsbefunde (Beilage ./2. und ./3. der ON 15) auf einen anderen
Kaseimport als den vom 5. April 1994 beziehen (US 8 oben), jede Erkldrung schuldig, um welche "anderen"
Kaseimporte es sich gehandelt habe.Als mangelhaft begriindet (Ziffer 5,) rigt der BeschwerdeflUhrer zwei
Urteilsfeststellungen zum Schuldspruch rémisch eins. Zum einen sei eine Rechnung der Firma L***** yom 29. Februar
1996 Uber 251.363,23 S vorgefunden worden, die das Vorhandensein von 1.200 kg Kuhmilchkase beweise (US 6 letzter
Absatz). Damit habe sich das Erstgericht aber sowohl Uber die "glaubwirdige" Verantwortung des Angeklagten als auch
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Uber den Inhalt einer in der Hauptverhandlung vorgelegten Bestdtigung der Lieferfirma (Beil./1. zu ON 15)
hinweggesetzt, derzufolge eine solche Lieferung niemals erfolgt, sondern vielmehr rechtzeitig storniert worden sei.
Zum anderen bleibe es zur Konstatierung, wonach sich die vom Angeklagten vorgelegten privaten
Untersuchungsbefunde (Beilage ./2. und ./3. der ON 15) auf einen anderen Kdseimport als den vom 5. April 1994
beziehen (US 8 oben), jede Erklarung schuldig, um welche "anderen" Kdseimporte es sich gehandelt habe.

Die Rlge versagt.

Die Faxmitteilung vom 23. September 1998 (Beilage ./1. der ON 15) bestatigt lediglich, dal3 eine Kaselieferung mit
Rechnungsdatum vom 6. Marz 1996 nicht erfolgt ist.

Im Ubrigen hat das Schéffengericht in einer kritischen Gesamtschau aller mal3geblichen Beweisergebnisse, namlich der
Anzeige und der Erhebungen des Zollamtes Wien (im besonderen der in der Beweismittelmappe ON 8 erliegenden
Urkunden) sowie der Verantwortung des Angeklagten und des von der Personlichkeit des Angeklagten gewonnenen
Eindrucks (8 258 Abs 2 StPO) formell einwandfrei die von der Firma O***** pereits bezahlte Rechnung der Firma
L***%* yom 29. Februar 1996 Uber 251.363,23 S fiir gelieferte 1.200 kg Kuhmilchkase als beweiskraftig erachtet und
der "Uberwiegend leugnenden" Verantwortung des Beschwerdeflhrers den Glauben versagt (US 6 ff). Die (offen
gebliebene) Frage hinwieder, um welchen "anderen" Kaseimport es sich gehandelt habe, berihrt fallbezogen keinen
entscheidenden (also weder fiir die Schuld noch fir den anzuwendenden Strafsatz bedeutsamen) Umstand, weshalb
eine Antwort darauf unter dem Aspekt des§& 270 Abs 2 Z 5 StPO unterbleiben konnte.m Ubrigen hat das
Schoffengericht in einer kritischen Gesamtschau aller maRgeblichen Beweisergebnisse, namlich der Anzeige und der
Erhebungen des Zollamtes Wien (im besonderen der in der Beweismittelmappe ON 8 erliegenden Urkunden) sowie der
Verantwortung des Angeklagten und des von der Persdnlichkeit des Angeklagten gewonnenen Eindrucks (Paragraph
258, Absatz 2, StPO) formell einwandfrei die von der Firma O***** pereits bezahlte Rechnung der Firma L***** yvom
29. Februar 1996 Uber 251.363,23 S fur gelieferte 1.200 kg Kuhmilchkadse als beweiskraftig erachtet und der
"Uberwiegend leugnenden" Verantwortung des Beschwerdefihrers den Glauben versagt (US 6 ff). Die (offen
gebliebene) Frage hinwieder, um welchen "anderen" Kaseimport es sich gehandelt habe, berdhrt fallbezogen keinen
entscheidenden (also weder flr die Schuld noch fur den anzuwendenden Strafsatz bedeutsamen) Umstand, weshalb
eine Antwort darauf unter dem Aspekt des Paragraph 270, Absatz 2, Ziffer 5, StPO unterbleiben konnte.

Was mit der "zu Unrecht erfolgten Abqualifikation [die dem Urteil nirgends zu entnehmen ist] dieser von amtlicher
Stelle untersuchten und zugunsten des Angeklagten erkannten Warenprobe infolge einer Verwechslung rechtlicher
Begriffe" gemeint ist, kann den Beschwerdeausfiihrungen nicht schlissig entnommen werden. Das Tatgericht hat sich
im Ubrigen mit den vorgelegten Untersuchungsbefunden auseinandergesetzt, jedoch (beweiswirdigend) keine
Anhaltspunkte fur deren unrichtige Zuordnung durch das Zollamt gefunden (US 8).

Auch der pauschale Beschwerdehinweis "Das gleiche gilt fir die vom Erstgericht zu Unrecht angenommene
GewerbsmaRigkeit der Tat" ist einer sachbezogenen Erdrterung unzuganglich.

Nach Inhalt und Zielrichtung bekdmpft das gesamte Vorbringen der Mangelriige blof3 auf eine im Nichtigkeitsverfahren
unzuldssige Weise die die tatrichterliche Beweiswirdigung, ohne damit einen formalen Begriindungsfehler
darzulegen.

Die nur ziffernmaRig auf Z 9 lit a und 10 des8 281 Abs 1 StPO gestltzten Rechtsriigen bringen die geltend gemachten
materiellen Nichtigkeitsgriinde nicht zur gesetzmaRigen Darstellung. Diese erfordert sowohl das strikte Festhalten am
gesamten objektiven und subjektiven Tatsachensubstrat als auch den allein auf dieser Basis gefuhrten Nachweis, dem
Erstgericht sei ein Feststellungsmangel oder/und ein Fehler bei Anwendung des konkreten Gesetzes unterlaufen. Eine
prozeRBordnungsgemal ausgefiihrte Subsumtionsriige muR Uberdies auch jene Strafnorm anfihren, welche nach
Ansicht des Beschwerdefihrers auf den konstatierten Urteilssachverhalt anzuwenden ist.Die nur ziffernmaflig auf
Ziffer 9, Litera a und 10 des Paragraph 281, Absatz eins, StPO gestlitzten Rechtsrigen bringen die geltend gemachten
materiellen Nichtigkeitsgrinde nicht zur gesetzmaRigen Darstellung. Diese erfordert sowohl das strikte Festhalten am
gesamten objektiven und subjektiven Tatsachensubstrat als auch den allein auf dieser Basis gefuhrten Nachweis, dem
Erstgericht sei ein Feststellungsmangel oder/und ein Fehler bei Anwendung des konkreten Gesetzes unterlaufen. Eine
prozeRBordnungsgemal ausgefiihrte Subsumtionsriige muR Uberdies auch jene Strafnorm anfihren, welche nach
Ansicht des Beschwerdeflihrers auf den konstatierten Urteilssachverhalt anzuwenden ist.

Diesen strafprozessualen Geboten zuwider werden unter der Z 9 lit a erneut bloR3 unstatthaft die zum Nachteil des
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Nichtigkeitswerbers ausgefallene schoffengerichtliche Losung der Schuldfrage kritisiert sowie Fehler des erhebenden
Hauptzollamtes Wien behauptet (Mayerhofer StPO4 8§ 281 E 23 ff, 26 ff uam). Dies gilt furDiesen strafprozessualen
Geboten zuwider werden unter der Ziffer 9, Litera a, erneut blofl3 unstatthaft die zum Nachteil des Nichtigkeitswerbers
ausgefallene schoffengerichtliche Lésung der Schuldfrage kritisiert sowie Fehler des erhebenden Hauptzollamtes Wien
behauptet (Mayerhofer StPO4 Paragraph 281, E 23 ff, 26 ff uam). Dies gilt fur

* die unsubstantiierte und der Aktenlage widersprechende Behauptung, das Erstgericht habe sich in seiner
Urteilsbegrindung ausschlieBlich auf Ergebnisse und Schlul3folgerungen der weisungsgebundenen und nach
fiskalischen Grundsatzen agierenden Zollbehdrden gestitzt, ohne dem Angeklagten hinreichend Gelegenheit zu
geben, in einem unabhangigen Gerichtsverfahren ganz oder teilweise seine Unschuld zu beweisen, und es habe

bedauerlicher Weise die Rechtsansicht der Zollbehérde dem Urteil zugrunde gelegt;

* die mit historisch-spekulativen  Uberlegungen verbundene Frage nach der Verfassungs- und
Menschenrechtskonformitat der (im Urteil nicht einmal erwahnten) Bestimmung des 8 17 Abs 1 AHG, womit Uberhaupt
kein Nichtigkeitsgrund geltend gemacht wird (Mayerhofer aaO E 3 b);* die mit historisch-spekulativen Uberlegungen
verbundene Frage nach der Verfassungs- und Menschenrechtskonformitat der (im Urteil nicht einmal erwahnten)
Bestimmung des Paragraph 17, Absatz eins, AHG, womit Uberhaupt kein Nichtigkeitsgrund geltend gemacht wird
(Mayerhofer aaO E 3 b);

* die Kritik, mit der gegen die von der Zollbehérde gewahlte Begriindung fur die Untauglichkeit der vom Angeklagten in
der Hauptverhandlung vorgelegten "Gutachten" zu Felde gezogen wird, ferner erst in der Beschwerdeschrift, demnach
prozessual verspatet, der Sache nach ein (in Wahrheit nicht vorliegender) Verfahrensmangel nach § 281 Abs 1 Z 4 StPO
moniert wird (vgl hiezu Mayerhofer aaO § 281 Z 4 E 1, 4, 4g), dal3 "die Behdrde und das Erstgericht es unterlassen hat,
die Identitat dieses Musters zu Uberprufen”, und daran mit nicht verstandlicher Argumentation nachteilige
Konsequenzen fur den Nichtigkeitswerber geknlpft werden;* die Kritik, mit der gegen die von der Zollbehérde
gewahlte Begrindung fur die Untauglichkeit der vom Angeklagten in der Hauptverhandlung vorgelegten "Gutachten"
zu Felde gezogen wird, ferner erst in der Beschwerdeschrift, demnach prozessual verspatet, der Sache nach ein (in
Wahrheit nicht vorliegender) Verfahrensmangel nach Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 4, StPO moniert wird
vergleiche hiezu Mayerhofer aaO Paragraph 281, Ziffer 4, E 1, 4, 4g), dal3 "die Behdérde und das Erstgericht es
unterlassen hat, die Identitat dieses Musters zu Uberprifen", und daran mit nicht verstandlicher Argumentation
nachteilige Konsequenzen fiir den Nichtigkeitswerber geknupft werden;

* das sonstige Vorbringen des Beschwerdeflhrers, mit dem er weitwendig darzulegen versucht, warum nach seiner
Ansicht die vom Hauptzollamt Wien gezogene Kdaseprobe und die dazu von der Bundesanstalt fir
Lebensmitteluntersuchung erstellte Analyse keinen verlaBlichen Beweis flir seinen Schmuggelvorsatz darstelle (US 7 f),
weshalb ihm - wie die Beschwerde nicht nachvollziehbar folgert - wegen der ‘"gleichartigen, daher
verwechslungsfahigen Bezeichnung aller Lieferungen héchstens Fahrlassigkeit" anzulasten sei.

Auch das nominell auf Z 10 gestitzte Vorbringen enthdlt keine gesetzmalRige Ausfihrung dieses
Nichtigkeitsgrundes.Auch das nominell auf Ziffer 10, gestltzte Vorbringen enthalt keine gesetzmaRige Ausfiihrung
dieses Nichtigkeitsgrundes.

Indem der Rechtsmittelwerber namlich ausschlie3lich eine Verletzung des Anklageprinzips darin erblickt, daB ihn das
Erstgericht auch wegen GewerbsmaRigkeit verurteilt hat, obwohl sowohl nach dem Inhalt des Anklagetenors als auch
der Anklagebegrindung jede GewerbsmaRigkeit auszuschlieen ist (vgl hiezu aber die Anklagebegriindung S 7
unten/Il) und fur die dadurch ausgeldste Strafbemessung die Anklagegrundlage fehlt, macht er der Sache nach eine
Uberschreitung der Anklage im Sinne des § 281 Abs 1 Z 8 StPO geltend. Von einer solchen kann indes nach gesicherter
Judikatur dann keine Rede sein, wenn - wie vorliegend - das Urteil nur in der rechtlichen Beurteilung der Tat von der
Anklage abweicht; denn zum einen ist das Gericht an die rechtliche Beurteilung des Anklagesachverhaltes nicht
gebunden, zum andern geht die Identitdt der Anklage durch die Anwendung eines strengeren als des in der Anklage
genannten Strafsatzes nicht verloren (vgl Mayerhofer aaO § 281 Z 8 E 3, 10 und 20).Indem der Rechtsmittelwerber
namlich ausschlieBlich eine Verletzung des Anklageprinzips darin erblickt, daR ihn das Erstgericht auch wegen
GewerbsmaRigkeit verurteilt hat, obwohl sowohl nach dem Inhalt des Anklagetenors als auch der Anklagebegrindung
jede GewerbsmaRigkeit auszuschlieBen ist vergleiche hiezu aber die Anklagebegriindung S 7 unten/ll) und fir die
dadurch ausgeléste Strafbemessung die Anklagegrundlage fehlt, macht er der Sache nach eine Uberschreitung der
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Anklage im Sinne des Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 8, StPO geltend. Von einer solchen kann indes nach gesicherter
Judikatur dann keine Rede sein, wenn - wie vorliegend - das Urteil nur in der rechtlichen Beurteilung der Tat von der
Anklage abweicht; denn zum einen ist das Gericht an die rechtliche Beurteilung des Anklagesachverhaltes nicht
gebunden, zum andern geht die Identitat der Anklage durch die Anwendung eines strengeren als des in der Anklage
genannten Strafsatzes nicht verloren vergleiche Mayerhofer aaO Paragraph 281, Ziffer 8, E 3, 10 und 20).

Sonach war die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten teils als offenbar unbegrindet, teils als nicht gesetzmaRig
ausgefiihrt gemall § 285d Abs 1 Z 1 und Z 2 iVm § 285a Z 2 StPO schon bei nichtdffentlicher Beratung sogleich
zurlickzuweisen, woraus die Zustandigkeit des Oberlandesgerichtes Wien zur Entscheidung Gber die zudem erhobene
Berufung folgt (§ 285i StPO).Sonach war die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten teils als offenbar unbegriindet,
teils als nicht gesetzmaRig ausgefiihrt gemal Paragraph 285 d, Absatz eins, Ziffer eins und Ziffer 2, in Verbindung mit
Paragraph 285 a, Ziffer 2, StPO schon bei nichtdffentlicher Beratung sogleich zurlickzuweisen, woraus die
Zustandigkeit des Oberlandesgerichtes Wien zur Entscheidung Gber die zudem erhobene Berufung folgt (Paragraph
2851, StPO).
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